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1 Introduction
L’économie du droit accorde traditionnellement une place importante à
l’analyse des processus au travers desquels émergent les normes juri-
diques qui forment le cadre des activités sociales (Barrère 1999). Cette
attention est largement justifiée au regard des enjeux théoriques aussi
bien que pratiques de la question. Il paraît en particulier difficile de
ne pas y voir l’un des thèmes majeurs de la construction européenne.1
Comme on le sait, l’approche doctrinale de la question s’opère autour
d’une summa divisio de nature institutionnelle : d’un côté les systèmes
de « droit légiféré », de l’autre les systèmes de « droit spontané ».
Les vertus de cette classification sont incontestables. Pour au-
tant, son pouvoir explicatif et prédictif ne nous paraît pas entièrement
convaincant en ce que, s’il rend compte de l’architecture différente des
droits romano-germanique et anglo-américain, il ne donne qu’une re-
présentation appauvrie des systèmes juridiques évolués. Nous nous
proposons de revenir, dans un premier temps, sur les forces et fai-
blesses comparées du droit légiféré et du droit spontané avant de nous
intéresser à un processus de création des règles juridiques : la norma-
lisation.
1 A` cet e´gard, la question est largement indissociable de celle des rapports qui doivent unir
les raisonnements e´conomiques et juridiques dans la construction et l’application des normes
(Backhaus 1997b; Danet 1995)
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2 La distinction entre droit spontané et droit
légiféré
L’opposition entre les systèmes légiférés et les systèmes spontanés de
création des normes juridiques renvoie sur le plan théorique à l’ap-
proche hayékienne. Dans cette perspective, on reproche aux premiers
leur incapacité à promouvoir l’efficacité économique et, corrélative-
ment, leur propension à engendrer des coûts de transaction élevés
ainsi que des distorsions importantes dans les décisions d’allocation
individuelles (Rubin 1977; Rubin 1982).
À la suite d’autres auteurs (Backhaus 1997a; Josselin and Ma-
riano 2000), nous avons eu l’occasion de montrer les limites de l’ap-
proche spontanéiste, notamment le caractère nécessairement conser-
vateur qui est inhérent à tout processus d’auto-émergence des normes
lorsqu’il revêt la forme particulière de la règle précédentielle telle qu’elle
est pratiquée dans la jurisprudence américaine du droit des affaires
(Danet 1999). Nous nous proposons ici de poursuivre cette analyse
des différents modes de création du droit pour établir que le droit lé-
giféré peut constituer un processus adaptatif tout à fait remarquable
dès lors que certaines conditions sont remplies.
2.1 Le droit légiféré : les vertus de la construction
rationnelle
On connaît le discours inspiré de la réflexion hayékienne selon laquelle
le système juridique est tributaire de « l’ignorance nécessaire et irrémé-
diable où se trouve tout le monde, de la plupart des faits particuliers qui
déterminent les actions de chacun des nombreux membres de la so-
ciété humaine » (Hayek 1980). L’impossibilité pour quelque acteur que
ce soit de réunir l’ensemble des informations nécessaires pour prendre
une décision pertinente s’applique au législateur comme à tout autre
agent individuel ou collectif. Il est donc totalement illusoire d’espé-
rer créer un ordre juridique cohérent en édictant des textes législa-
tifs ou réglementaires qui ne sont qu’une accumulation sédimentaire
de « solutions particulières de problèmes particuliers » (p.71). Un droit
d’origine légiférée ne pourrait être valide que sous la condition évidem-
ment intenable, car nécessairement surhumaine, de l’omniscience de
ses concepteurs. Pour les agents auxquels le droit doit fournir la règle
du jeu socio-économique, les dommages causés par les systèmes de
droit légiféré sont évidents. Confondu avec la loi et légitimé par réfé-
rence aux conditions procédurales de son mode de formation, le droit
légiféré se trompe sur les tenants et les aboutissants des règles qu’il
édicte; la loi ne fait qu’assurer le monopole juridiquement protégé de
certains intérêts particuliers ou catégoriels. Ce type de droit se mon-
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tre incapable de doter le tissu socio-économique des mécanismes de
régulation efficaces dont il aurait besoin.2
Même si l’on concède à Hayek le mérite d’avoir mis en évidence
la nature exploratoire des règles juridiques et la difficulté inhérente
à la dispersion du savoir pertinent, faut-il pour autant proclamer la
nécessaire inefficacité du droit légiféré et l’asservissement des agents
concernés à des normes inadaptées auxquelles ils doivent malgré tout
se conformer ? Ce serait là méconnaître singulièrement certains prin-
cipes fondamentaux, notamment, pour ce qui est du droit français, la
distinction établie par l’article 6 du Code civil3 entre les lois impératives
et les lois supplétives. Même si les premières sont, historiquement, en
voie d’augmentation dans les rapports inter-inviduels qui relèvent de
l’ordre socio-économique, il n’en reste pas moins que le principe fonda-
mental du consensualisme autorise le plus souvent les agents à écarter
les normes établies par le législateur et à mobiliser leur propre stock
de connaissances pour fixer eux-mêmes le cadre juridique de leurs
transactions.4 Le droit légiféré n’est souvent qu’un droit par défaut, la
volonté constructiviste du législateur ne s’imposant qu’en l’absence de
référence des parties à un ordre spontané qu’elles adoptent ou dont
elles seraient les initiatrices. À cet égard, il n’est pas rare de voir la loi
courir en vain après des usages dont elle voudrait entériner les prin-
cipes, modifier les équilibres ou nuancer la portée. Le domaine du droit
des affaires en fournit l’illustration quotidienne.
C’est ainsi qu’en matière de crédit, la volonté législative de déve-
lopper la protection de l’emprunteur ou de ses garants se heurte depuis
toujours à des stratégies de contournement permises par le caractère
supplétif de la loi et largement exploitées par les organismes de crédit
ou les pourvoyeurs de crédit inter-entreprises.
L’équilibre de la vente prévoit-il que celle-ci est parfaite et que
la propriété est transférée à l’acheteur dès la signature de la conven-
tion5, obligeant le vendeur impayé à mettre en œuvre les procédures
lourdes, coûteuses et aléatoires des voies d’exécution ? La pratique se
charge d’inventer les formules qui retarderont le transfert de propriété
2 Les insuffisances du droit le´gife´re´ semblent si commune´ment prises pour argent comptant
que Jurgen Backaus e´crit a` juste titre qu’elle s’inscrivent dans le « folklore » de l’e´conomie
du droit et qu’elles empeˆchent tout de´bat ve´ritable sur les me´rites compare´s des diffe´rents
syste`mes. (Backhaus 1997a)
3 « On ne peut de´roger, par des conventions particulie`res, aux lois qui inte´ressent l’ordre public
et les bonnes mœurs ». Ce qui revient a` dire, a contrario, que les parties peuvent e´carter le
dispositif le´gal dans toutes les matie`res qui ne rele`vent pas de l’ordre public et des bonnes
mœurs.
4 Le droit le´gife´re´ intervient parfois pour consacrer ou conforter cette liberte´ des acteurs : ainsi
la cre´ation de la Socie´te´ par actions simplifie´es (SAS) ouvre-t’elle aux entrepreneurs la possi-
bilite´ d’organiser eux-meˆme le cadre juridique de leur activite´, notamment dans les rapports
qu’ils entendent e´tablir entre dirigeants, dirigeants et associe´s, associe´s eux-meˆmes. . .
5 « La vente est parfaite et la proprie´te´ est acquise de droit a` l’acheteur a` l’e´gard du vendeur,
de`s qu’on est convenu de la chose et du prix, quoique la chose n’ait pas encore e´te´ livre´e ni
le prix paye´. » (C.Civ. 1583)
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jusqu’au complet paiement du prix et donneront au vendeur la possi-
bilité de reprendre le bien en cas de défaillance de son débiteur : crédit-
bail, clause de réserve de propriété. . . toutes formules que le législateur
entérinera in fine mais qui sont des exemples typiques de l’esprit d’in-
vention des juristes et illustrent une fois de plus le fait que « le droit est
la plus grande école de l’imagination » selon la formule de Giraudoux.
Le régime du cautionnement dispose-t-il que le garant doit porter
de sa main le montant de la somme cautionnée sur le contrat6 alors
que la banque souhaite un engagement inconditionnel par simple si-
gnature ? Le cautionnement est délaissé au profit de formules plus
souples : garanties à première demande, lettres d’intention... qui s’avè-
rent plus rigoureuses que le cautionnement lui-même (Com. 15 octobre
1991). Le juge en revient alors « naturellement » à une lecture de la loi
plus conforme à la pratique commerciale. Il se range à une solution in-
termédiaire dans laquelle la mention manuscrite n’est qu’une exigence
de preuve et non une condition d’existence du contrat, ce qui autorise
la banque à apporter le complément de preuve nécessaire à la validité
de la garantie. Dans cette confrontation entre le respect de la parole
donnée (principe fondamental de la pratique fiduciaire) et le souci de
la forme contractuelle (exigence du droit légiféré), c’est le premier qui
l’emporte sans discussion (Danet 1994).
L’exemple le plus connu et le plus spectaculaire de ce hiatus entre
le principe légal et la pratique commerciale est sans doute celui du prêt
à intérêt dont l’interdiction médiévale est régulièrement réitérée jusqu’à
la Constituante (Hilaire 1995). Savary pas plus que Turgot ne parvien-
nent à convaincre la royauté de prendre le risque d’un affrontement
direct avec la papauté, laquelle affirme de manière constante son atta-
chement à la prohibition, en particulier dans l’encyclique Vix Pervenit
de 1745. Cet immobilisme législatif n’empêche pas les commerçants de
stipuler quotidiennement des intérêts dans les opérations financières.
La force de l’usage est telle que la Chambre de commerce de Rouen,
consultée en 1716 sur la réforme de l’ordonnance de 1673, propose de
donner une existence officielle au prêt à intérêt et de fixer ce dernier à
six pour cent « suivant l’usage établi par les marchands ». Le principe
est donc de notoriété publique et il est suffisamment répandu pour
qu’un taux de marché se soit établi et que son montant soit connu des
institutions judiciaires. Dans ce domaine pourtant sensible, le poids
respectif du droit et du fait ne laisse aucun doute. En 1769, lorsque
des débiteurs de mauvaise foi engagent une action en nullité de prêts
pour cause de stipulation d’intérêts et que le procureur du Roi accepte
de donner suite aux plaintes, une crise brutale éclate qui provoque
l’assèchement complet et immédiat de la place financière d’Angoulême,
6 « L’acte juridique par lequel une seule partie s’engage envers une autre a` lui payer une somme
d’argent. . . doit eˆtre constate´ dans un titre qui comporte la signature de celui qui souscrit
un engagement ainsi que la mention, e´crite de sa main, de la somme. . . en toutes lettres et
en chiffres. . . » (C.Civ. 1326)
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entraînant avec elle la ruine du crédit des marchands qui y sont ins-
tallés. Ces derniers ne trouvent plus aucun partenaire, y compris sur
des places pourtant éloignées comme celle de Lyon. Turgot, alors in-
tendant d’Angoulême, perçoit le danger d’une telle politique judiciaire
et saisit le Roi lui-même. Il s’ensuit une série de décisions illustrant la
schizophrénie ordinaire dont le pouvoir doit s’accommoder. D’une part,
le Conseil du Roi décide l’arrêt des poursuites sans prendre de déci-
sion sur le fond, ce qui confirme la force de l’usage commercial; d’autre
part, un arrêt de règlement du 10 janvier 1777 réaffirme la prohibition
du prêt à intérêts. La lettre de la loi est réaffirmée mais la pratique
judiciaire la prive de toute portée pratique. Il faudra la secousse révo-
lutionnaire pour que le principe légal soit enfin mis en conformité avec
l’usage ancien et constant du commerce.
Il n’est sans doute pas nécessaire de multiplier les exemples qui,
tous, démontrent que le droit légiféré n’interdit nullement aux parties
de mobiliser leurs connaissances éventuelles dans l’hypothèse où le
constructivisme législatif ne les satisferait pas. Seules les dispositions
intéressant l’ordre public et les bonnes mœurs ne sont pas suscepti-
bles de dérogations par convention. On peut donc lire le droit légiféré,
dès lors qu’il n’est pas impératif, comme une proposition de cadre juri-
dique dont pourraient se satisfaire certaines parties ne disposant pas
d’un niveau d’information supérieur à celui du législateur et qui béné-
ficieraient ainsi d’un avantage en termes de coûts de négociation de
leur contrat. En revanche, les agents disposant d’un degré d’informa-
tion plus élevé que le législateur et qui sont prêts à assumer le coût de
transaction correspondant pourraient recourir à un agencement spé-
cifique du cadre de leur accord. Le droit légiféré n’est donc pas imposé
par un tyran tyrannique imposé à des agents qui n’en peuvent mais
par un démiurge myope.
2.2 Le droit spontané : les vices constitutifs des règles
émergentes
2.2.1 Observations liminaires quant aux systèmes de droit
spontanés
Avant d’en venir précisément aux vices des règles juridiques émer-
gentes, il convient préalablement de qualifier ce que l’on peut entendre
par système de droit spontané. La précision est nécessaire en raison de
l’assimilation fréquente à laquelle la littérature procède entre les no-
tions de droit spontané et de « common law », entendue au sens anglo-
américain de casuistique fondée sur la règle du précédent. Or, au re-
gard même de la logique inhérente à toute jurisprudence précédentielle,
il est facile de comprendre qu’un tel système purement précédentiel ne
peut avoir qu’une capacité d’innovation et d’adaptation très limitée.
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Si la solution expérimentée dans le passé et qui a donné satis-
faction en un instant donné peut prétendre ipso facto au statut de
paradigme jurisprudentiel, elle devient le type idéal auquel vont être
réduites les espèces futures. Une sorte de verrouillage automatique des
possibilités de décisions alternatives intervient qui met fin au proces-
sus d’apprentissage et restreint la capacité des acteurs de faire évoluer
les constructions judiciaires. La jurisprudence n’est plus ce processus
exploratoire et adaptatif que les analystes hayékiens se plaisent à dé-
crire; elle devient archéologie juridique compulsive et se donne pour
ambition d’extraire des strates jurisprudentielle anciennes le cas anté-
rieurement jugé et dont la grille analytique pourra être plaquée sur le
litige actuel.
Pour satisfaire aux exigences du modèle hayékien, le système de
découverte des normes juridiques doit être capable d’apprendre à ap-
prendre. Ce n’est qu’à ce prix qu’il réalise une véritable accumulation
progressive des connaissances et qu’il permet de faire évoluer les règles
dans le sens d’une plus grande adaptation aux besoins de régulation
des acteurs. De manière plus précise, un ordre juridique ne satisfait
à cette définition spontanéiste que s’il présente quatre traits : le fon-
dement du système juridique et de l’acceptation des règles est la ré-
ciprocité basée sur l’intérêt de chacun à la conservation de l’ordre;
l’émergence des normes résulte d’un processus d’essais et erreurs; la
résolution pacifique du contentieux est le fait d’une instance spécia-
lisée dotée du pouvoir de juris dictio mais dénuée de l’imperium juri-
dictionnel; le recours à l’ostracisme permet d’assurer l’effectivité de la
sanction. (Ogus 1998) La règle précédentielle pure ne satisfait nulle-
ment à cet ensemble de conditions et ce n’est pas à celle que nous
référerons ici pour juger des mérites de l’ordre spontané.
Le modèle auquel nous nous attacherons nous est fourni par le
droit commercial français en tant qu’il est fondé très largement sur la
reconnaissance des usages, c’est à dire sur la consécration par le juge
de comportements individuels devenus régularités sociologiques par
imitation librement consentie. Dans ce sens, la lex mercatoria s’appa-
rente, beaucoup mieux que la règle précédentielle, au cadre analytique
décrit par les promoteurs de l’ordre juridique spontané. Elle est, en
effet, un bon exemple de système de droit fondé sur l’émergence de
comportements imitatifs dont l’effectivité est assurée par l’ostracisme
possible des tricheurs, l’arbitre étant essentiellement celui par qui l’in-
formation transite entre les acteurs (Benson 1989a; Benson 1989b;
Friedman 1979; Milgrom, North and Weingast 1990).
2.2.2 La dimension constructiviste des systèmes de droit
spontanés
Le reproche que l’on peut adresser à ces systèmes de droit spontané, en
ce qu’ils sont supposés procéder de la pratique sociale sans la média-
tion d’une instance spécialisée, est de prendre au pied de la lettre la dé-
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finition juridique classique de l’usage sans tenir compte d’une donnée
implicite mais essentielle : le rôle du juge.7 La mutation de l’usage so-
ciologique, c’est à dire de la régularité comportementale d’un milieu
spécifique, en norme juridique suppose par construction un acte créa-
teur de l’instance habilitée à la formuler (Pedamon, 1959). Mais, le juge
n’est jamais un simple huissier des pratiques sociales. Il dispose d’un
pouvoir de juris dictio, pouvoir de dire le droit applicable à l’espèce,
qui comporte une dimension créatrice plus ou moins étendue selon les
hypothèses et qui ne peut jamais être considérée comme totalement
absente. De ce fait, la transformation de la pratique sociale en norme
juridique procède d’une confrontation dialectique entre le juge et le
milieu professionnel.
Dans certains cas extrêmes, l’usage sociologique est fermement
établi. Il est connu de tous les intéressés, ne soulève aucune discus-
sion et ne suscite de contentieux que de la part de plaideurs de mau-
vaise foi. Par exemple, toute marchandise vendue sans précision quant
à sa qualité doit être loyale et marchande. La codification est consti-
tuée pour partie d’usages de ce type. L’article 1650 du Code Civil en
donne un exemple évident : « La principale obligation de l’acheteur est
de payer le prix au jour et au lieu réglés par la vente ». Nul ne con-
testera que la bonne foi consacrée par l’usage courant consiste, pour
un acheteur, à payer à son vendeur la somme correspondant au prix
du bien qu’il a acquis de lui. En présence d’un acheteur qui refuse de
régler sa dette, le rôle du juge semble alors très proche de celui d’un
observateur objectif qui aurait pour mission de constater les faits et
d’appliquer la règle unanimement admise. Cela signifie-t-il pour au-
tant la disparition de tout pouvoir créateur du juge ? La réponse est
assurément négative. Ce pouvoir intervient ici essentiellement au re-
gard de la qualification des faits. La convention qui a donné naissance
au litige est-elle bien une vente et non pas un don ? Les conditions de
validité du contrat ont-elles été respectées. Par exemple, le consente-
ment de l’acheteur n’a-t-il pas été surpris par erreur ou par dol ? Le
vendeur s’est-il, pour sa part, acquitté de ses obligations, notamment
de l’obligation de délivrance ? Ce travail de qualification montre d’ail-
leurs que la casuistique précédentielle n’offre qu’une garantie des plus
limitées aux justiciables qui ne seront assurés de se voir appliquer la
même solution à un même litige qu’une fois la qualification des faits
opérés. Selon que le juge qualifie les faits de l’espèce de telle ou telle
manière, il pèse lourdement sur le choix de la solution applicable. La
référence au précédent n’offre par conséquent qu’une garantie de neu-
tralité limitée, le problème principal se déplaçant dès lors sur le terrain
du rattachement de l’espèce à un précédent particulier. Au total, il ap-
paraît que même si l’usage est connaissance commune des agents, le
passage du fait sociologique à la norme juridique laisse à l’organe juri-
7 Le raisonnement qui suit est e´galement applicable a` l’arbitre dont le pouvoir cre´ateur est
aussi important que celui du juge. Voir sur ce point : (Civ.2 9 de´cembre 1981)
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dictionnel une possibilité d’interprétation discrétionnaire qui n’est pas
négligeable.
Le plus souvent, ce pouvoir créateur du juge est beaucoup plus
important. Il n’est pas possible dans le cadre de cet article de détailler
l’ensemble des facteurs qui en déterminent l’étendue. Les plus notables
peuvent cependant être évoqués en quelques lignes.
– Le pouvoir créateur résultant de la nature incertaine des usages
S’agissant de la nature des usages, ceux-ci naissent de pratiques
isolées, considérées comme satisfaisantes par des communautés d’ac-
teurs limitées. Ils ne sont alors connus que d’un petit nombre d’initiés
dont ils facilitent les transactions en réduisant les coûts de négociation
des contrats. Ce n’est que par la multiplication des échanges placés
sous ce régime que la convention initiale acquiert la dimension collec-
tive sans laquelle il n’y a pas d’usage normatif (Besançon, 25 janvier
1926). Il est donc évident que le terrain des usages est éminemment
mouvant et qu’en dehors de quelques règles fondamentales qui sont
l’application la plus élémentaire de la bonne foi ou des règles de vie du
milieu, la plupart d’entre eux formeront une matière évolutive sinon
dans ses principes fondamentaux, du moins dans ses modalités d’ap-
plication. Des différences parfois significatives pourront naître de la
distance géographique, de la différence des milieux professionnels con-
cernés, de l’évolution des pratiques au cours du temps. . . À cet égard,
il a déjà été relevé que la capacité d’harmonisation d’un système pure-
ment spontané n’était pas nulle mais qu’elle posait des problèmes de
coordination certains (Josselin and Marciano 1995). Le rôle interpré-
tatif du juge s’en trouve fortement accru.
– Le pouvoir créateur résultant de la nécessaire harmonisation des diffé-
rents corps de règles juridiques
Il est de même évident que l’usage ne se développe pas indépen-
damment des autres règles légales ou coutumières et qu’il doit exis-
ter une cohérence minimale de l’ensemble normatif. Le juge intervient
alors pour assurer cette cohérence, ce qui le conduit à agir sur le con-
tour et/ou la portée de la règle même s’il ne peut dire le droit arbi-
trairement et doit nécessairement respecter les principes généraux de
résolution des conflits de normes (Leymarie 1974, n◦97-103).
Une première hypothèse est celle des usages particuliers que cer-
tains milieux adoptent en raison de particularités dans leurs modes de
fonctionnement et qui dérogent aux comportements habituellement en
vigueur. Le juge ne peut librement opter pour l’usage général ou pour
l’usage particulier. Il doit respecter l’adage classique « specialia gene-
ralibus derogant ». La raison commande de donner priorité à l’usage
spécial dans la mesure où il est supposé répondre à un besoin spécifi-
que et que la solution étant jugée plus pertinente par les acteurs, elle
doit s’imposer au juge (exemple : la capitalisation des intérêts qui s’ef-
fectue normalement tous les ans (C.Civ. 1154) peut intervenir tous les
trois mois (Civ. 14 mai 1850; Civ. 21 juillet 1931) voire à terme plus
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rapproché en matière d’avances sur titres ou d’opérations de bourse
(Cass.Req. 5 décembre 1910))
Une seconde hypothèse également fréquente est celle d’usages
différenciés selon les places ou les milieux professionnels. Ici encore, le
juge est confronté à deux normes sociologiques différentes, également
prégnantes dans leur milieu d’origine mais génératrices de solutions
juridictionnelles opposées. Sa liberté de choix est enfermée dans le fait
qu’un usage local ne vaut que contre les agents qui se sont installés sur
la place, différenciation géographique (Lyon 26 janvier 1969), ou qui
appartiennent au milieu, différenciation professionnelle (Paris 1 juillet
1970).
– Le pouvoir créateur résultant de la volonté du juge
La tâche principale du juge est de dire le droit. Même si ce pouvoir
de juris dictio s’exerce sous la contrainte de règles formelles, il n’en est
pas moins au cœur du processus de transformation des usages en
normes juridiquement sanctionnées.
La mutation n’a certes vocation à se produire que le jour où la
norme sociologique est suffisamment ancrée dans les mentalités pour
que les clauses correspondantes deviennent purement tacites. À un
premier stade (usage conventionnel), l’usage n’a qu’une portée inter-
prétative. Dans le silence du contrat, on postule que les parties ont
entendu s’en remettre à la règle non écrite et ont voulu se conformer
à la manière habituelle de faire telle qu’elle se pratique dans le milieu
concerné. En cas de litige, le juge peut écarter l’usage en faisant état de
la volonté contraire des intéressés. Ce n’est qu’à un second stade (usage
de droit) que la règle s’impose d’elle-même et non plus parce qu’elle est
présumée refléter l’intention supposée des parties. L’illustration la plus
éclatante de ce principe est donnée par la Cour de Cassation lorsqu’elle
énonce que « l’article 1202 du code civil demeure sans application en
matière commerciale où, à défaut de convention contraire, la solidarité
est de règle. » (Civ. 18 juillet 1929) Cependant, bien que la régularité
comportementale ait désormais acquis une force normative de nature
sociologique, elle ne mute pas ipso facto en règle juridique. Elle doit
être invoquée par le juge qui peut le faire de son propre chef et en
vertu de son pouvoir souverain d’appréciation, confirmation technique
que l’usage a bien acquis la force d’une règle de droit (Cass.Req. 22
décembre 1902).
La connaissance personnelle que le juge a de l’existence ou de
l’inexistence d’un usage apparaît ainsi comme un élément déterminant
de sa mutation en règle juridiquement sanctionnée. Le fait est d’autant
plus remarquable qu’il constitue une exception manifeste à l’interdic-
tion de principe faite aux magistrats d’asseoir leurs décisions sur des
investigations poursuivies en dehors de l’audience (Pedamon 1959).
On soulignera ici encore l’étendue du pouvoir du juge qui peut, sur la
base de l’argument de la connaissance personnelle, écarter l’attesta-
tion (parère) établie par une autorité professionnelle compétente et qui
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certifierait que telle pratique a valeur d’usage au sein du secteur d’acti-
vité considérée (Civ.3◦ 14 février 1984). Les parères, que l’on peut donc
analyser comme une forme de validation des pratiques par les repré-
sentants des professionnels eux-mêmes, n’ont pourtant qu’une valeur
indicative à l’égard du juge. Le magistrat apprécie souverainement la
validité, le contenu et la portée des usages quelle que soit la forme sous
laquelle ils apparaissent.8
À la limite, certains usages (au sens juridique du terme) s’ana-
lysent non pas comme des créations spontanées d’un milieu profes-
sionnel mais comme le produit d’une intention délibérée du juge de
doter le milieu considéré de règles qu’il estime conforme aux intérêts
des acteurs. C’est dans le silence des pratiques sous-jacentes que se
développe alors le discours du juge. On pourrait ainsi estimer que la
fameuse règle de solidarité commerciale est essentiellement d’origine
judiciaire, l’arrêt de principe rendu en 1920 (Cass.Req. 20 décembre
1920) ne faisant que consacrer la jurisprudence du Parlement de Paris
(arrêts du 19 juillet 1590) puis des tribunaux consulaires des XVIIe`
et XVIIIe` siècles (Lepargneur 1951). L’attendu principal de la Chambre
des requêtes est à lui seul révélateur qui fonde la décision sur le fait que
« la solidarité entre débiteurs se justifie par l’intérêt du créancier qu’il
incite à contracter et des débiteurs dont il augmente le crédit ». Une
telle convocation de l’intérêt commun des parties renvoie plus, dans
son esprit, au point de vue extérieur d’un arbitre soucieux de protéger
les commerçants contre les conséquences nocives d’une exacerbation
des égoïsmes individuels qu’à des considérations techniques d’effica-
cité, lesquelles sont le moteur naturel des usages professionnels.
Au total, un système de droit reposant sur l’émergence spontanée
des règles juridiques à partir des normes sociologiques ne saurait se
concevoir comme le triomphe de l’« impersonal judge ». La main visible
du magistrat s’y manifeste avec une force certaine. En désignant sou-
verainement les pratiques sociales qui ont valeur de règles juridiques
et auxquelles il se réfère pour prendre sa décision, le juge dispose d’un
pouvoir créateur indéniable. Le passage de l’ordre social spontané à
l’ordre juridique résulte d’une manifestation de sa volonté, notamment
de celle qui s’exprime dans les décisions de principe de la Cour de Cas-
sation.
3 Pour un autre modèle de production du droit
Bien que la « common law » soit présentée comme intrinsèquement su-
périeure à la « statute law » en ce qu’elle serait plus proche de l’idéal
8 A` titre anecdotique, on se re´fe´rera a` l’arreˆt de la Cour de cassation qui reconnaıˆt au juge du
fond la possibilite´ de se re´fe´rer a` une coutume re´dige´e en 1520 pour re´gir le partage des bois
et paˆturages dans l’ancien pays de Soule. (Civ.3◦ 13 mars 1984)
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hayékien d’un ordre juridique spontané, adaptable et mobilisateur du
savoir dispersé, il nous semble qu’elle n’échappe nullement à la critique
qu’elle-même adresse au constructivisme. Dans la mesure où le juge
ne saurait être un simple observateur des pratiques sociales mais où
il crée le droit en le disant, la « common law » confie à une instance
spécialisée le soin de produire les normes juridiquement sanctionnées.
Ce faisant, elle tombe dans le travers contructiviste puisque si le juge
peut mobiliser un savoir technique important dans le domaine du droit,
il ignore généralement tout de l’environnement dans lequel survient
l’espèce et des usages du milieu.9 La « common law » présente donc
le même défaut que la « statute law » : elle se fonde sur une illusoire
omniscience d’un petit nombre d’individus chargés de concevoir les
normes juridiques.
C’est donc vers une troisième forme de processus générateur de
normes qu’il convient de se tourner si l’on veut réellement asseoir les
règles juridiques sur les pratiques sociales et le savoir dispersé. Nous
proposons de considérer comme un modèle possible le processus de
normalisation.
3.1 Un processus de création qui permet la mobilisation
de l’information
À l’origine, la normalisation ne constitue pas un processus de créa-
tion de règles juridiques proprement dit. Selon l’article 1er du décret
n◦84-74 du 26 janvier 1984, « la normalisation a pour objet de four-
nir des documents de référence comportant des solutions à des pro-
blèmes techniques et commerciaux concernant les produits, biens et
services qui se posent de façon répétée dans les relations entre parte-
naires économiques, scientifiques, techniques et sociaux ». Instrument
de rationalisation de la production, puis siège de nombreux enjeux
(techniques, commerciaux, informationnels. . .), c’est seulement dans
un troisième temps que la norme est devenue une solution alterna-
tive à la prolifération des dispositions législatives ou réglementaires
(Wibaux 1997). Pour certains auteurs, cette extension du champ d’in-
tervention des normes dans le domaine traditionnel de la loi ou du
règlement apparaît d’ailleurs fortement critiquable (Penneau 1996).
En quoi le processus de normalisation permet-il une mobilisation
de l’information que ne parviennent pas à réaliser les systèmes clas-
siques de droit légiféré ou spontané ? La réponse tient aux conditions
9 L’argument selon lequel le juge consulaire est un professionnel e´lu ne pe`se gue`re puisque, s’il
vaut a` la limite pour les usages a` caracte`re ge´ne´ral, le juge commerc¸ant n’est pas mieux place´
que le juge fonctionnaire, qui, apre`s tout, est lui aussi un professionnel d’un domaine d’activite´
particulier, pour connaıˆtre les usages en vigueur dans les domaines d’activite´ autres que le
sien. Pour le dire autrement, le cordonnier e´lu juge consulaire ne connaıˆt pas ne´cessairement
mieux que le juge de la cour d’appel les coutumes de l’industrie agro-alimentaire.
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d’intervention des parties concernées par la règle en cours de gestation
(Cas and Bout 1999, n◦5743 et sts).
Le processus de création de la règle peut être initié par l’ensemble
des acteurs du milieu concerné : utilisateurs d’un produit, fabricants,
pouvoirs publics. Il est à la fois plus ouvert que l’ordre juridique fondé
sur les usages puisqu’il ne se limite pas aux seuls professionnels du
secteur et plus direct que le droit légiféré qui suppose la médiation d’un
représentant du pouvoir législatif ou exécutif.
Lorsqu’elle est saisie d’une demande de création de norme, l’AF-
NOR procède à une étude d’opportunité durant laquelle elle consulte
l’ensemble des parties prenantes et évalue la pertinence du recours à
ce mode de régulation. Le cas échéant, elle saisit l’une de ses commis-
sions de normalisation ou l’un des bureaux de normalisation, orga-
nismes indépendants agréés par le ministère de l’industrie. La pré-
paration d’un avant-projet de norme donne lieu à des réunions au
cours desquelles interviennent des experts (qualiticiens, juristes. . .),
des producteurs et intermédiaires, des utilisateurs et l’administration.
Cet avant-projet peut éventuellement être soumis à une mesure d’ins-
truction, c’est-à-dire à une publication assortie de la possibilité pour
toute personne intéressée de faire parvenir ses observations à l’AFNOR.
Au terme de cette consultation, l’avant-projet et les observations
recueillies sont transmis à la commission de normalisation compétente
qui élabore un projet définitif. Par leur composition et leurs méthodes
de travail, les commissions sont vouées à la recherche du consensus
entre les différents acteurs. Ce n’est qu’en cas de conflit irréductible
que le Conseil d’administration de l’AFNOR est appelé à trancher et
à imposer un point de vue. Au niveau international, un processus gi-
gogne se retrouve avec l’ISO au sein de laquelle chaque pays est repré-
senté par l’institut de normalisation le plus important (AFNOR dans le
cas de la France).
La capacité de mobilisation du savoir apparaît particulièrement
développée puisqu’elle intervient à tous les niveaux du processus : be-
soin éventuel d’harmoniser les pratiques professionnelles pour obtenir
un degré optimal d’ordre dans un contexte particulier (saisine de l’AF-
NOR), drainage de l’information sur l’état des pratiques et des besoins
(avant-projet)10, vérification de la capacité des intervenants à représen-
ter les personnes intéressées (publication), confrontation des attentes
catégorielles (recherche du consensus), définition des points de désac-
cord et des solutions imposées (arbitrage du Conseil). Ce faisant, la
normalisation apparaît supérieure à l’ordre juridique spontané qui se
fonde sur la reconnaissance de pratiques supposées générales par un
juge. Comme celui-ci, la normalisation présente un caractère collec-
tif essentiel au stade de la gestation de la norme. Mais, alors que la
10 Les auteurs du Lamy Commercial estiment que 30.000 personnes travaillent directement au
processus de normalisation, ce qui implique une capacite´ de mobilisation du savoir pertinent
supe´rieur a` ce que peuvent produire les instances le´gislatives ou judiciaires.
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pratique sociale ne devient règle juridique que par un acte d’interpré-
tation du juge qui dit le droit et définit souverainement le contenu et
la portée de la règle, la normalisation accorde un poids plus important
à la volonté collective des agents.
3.2 Un processus particulier de mutation des régularités
sociologiques en normes juridiques
Le processus de normalisation est ensuite intéressant au regard de la
manière dont il organise le passage d’un comportement sociologique-
ment partagé au statut de règle normative juridiquement sanctionnée.
Alors que la disposition législative ou jurisprudentielle naît instantané-
ment d’un acte de volonté unilatéral et instaure une césure marquée
entre les deux statuts, la norme subit une métamorphose progressive
qui implique un stade intermédiaire entre l’usage sociologique et la
règle coercitive.
Une fois édictée, c’est à dire une fois la pratique sociale recon-
nue et légitimée par l’organisme ad hoc, la norme ne dispose pas pour
autant d’une autorité juridique comparable à celle d’une loi ou d’une
décision judiciaire.
La norme n’est la plupart du temps qu’une recommandation et
c’est seulement par exception que sa mise en application peut présen-
ter un caractère obligatoire. Il faut alors une intervention expresse des
pouvoirs publics, notamment sous la forme d’un arrêté ministériel ré-
pondant à des considérations de sécurité (casques de motocyclettes :
NF S 72-302), d’hygiène (préservatifs : NF S 90-032), de loyauté (huî-
tres : NV V 45-056). . . Encore faut-il remarquer que les droits des fabri-
cants concernés bénéficient d’un niveau de protection inhabituel en ce
qu’ils disposent d’un double recours.
Contrairement à un texte législatif dont l’application est générale,
les producteurs concernés par une norme rendue obligatoire peuvent
solliciter une dérogation individuelle en cas de difficulté d’application.
C’est ainsi qu’ont bénéficié d’une dérogation par nécessité et n’ont pas
été soumis à la norme NF S 90-032 précitée des préservatifs dont l’ex-
trémité représentait une tête d’animal. La décision ministérielle est
susceptible de recours devant le tribunal administratif, ce qui suppose
qu’un refus éventuel doit être motivé.
Sur un plan général, l’arrêté ministériel peut être contesté devant
la juridiction administrative, celle-ci pouvant l’annuler en raison de la
violation des formalités de procédure substantielles (C.E 5 décembre
1980), de l’incompatibilité avec les impératifs du droit interne ou com-
munautaire (affaire des boîtes à lettres : (C.E 9 juillet 1993), d’erreur
manifeste d’appréciation. . .
Plus intéressante encore est la possibilité de recours des inté-
ressés contre les normes qui n’ont qu’une valeur strictement facul-
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tative. Sous l’empire de la législation de 1941, la norme ne pouvait
acquérir la valeur d’acte administratif faisant grief que par l’interven-
tion du ministre, seule autorité habilitée à homologuer une norme. Il
était donc possible de distinguer deux catégories de normes dont les
régimes juridiques étaient opposés : la norme homologuée par l’auto-
rité ministérielle et considérée comme un acte administratif; la norme
simplement enregistrée par l’AFNOR et ne disposant d’aucune préroga-
tive de puissance publique. (CE, 17 févr. 1992) Dès lors que ce pouvoir
d’homologation a été transféré du ministre à l’AFNOR par le décret
n◦84-74 du 26 janvier 1984, les normes homologuées ont changé de
statut. Bien qu’elles soient créées par un organisme privé et qu’elles ne
présentent pas de caractère contraignant, les normes sont unanime-
ment considérées comme des actes administratifs car elles sont prises
dans le cadre d’une mission de service public et elles correspondent
à l’exercice d’une prérogative de puissance publique (Moderne 1975).
Elles peuvent donc être contestées devant les juridictions administra-
tives (Pour un exemple d’annulation : (C.E 2 juillet 1982). L’argumen-
tation avancée à l’appui de cette situation spécifique est éminemment
fragile. On invoque parfois l’approbation implicite du commissaire du
gouvernement siégeant à l’AFNOR, ce qui donnerait à la norme le ca-
ractère d’un acte faisant grief. Au regard de la question traitée ici, une
seconde explication est plus intéressante qui insiste sur les effets vir-
tuels produits par la création de la norme. Celle-ci prépare et permettra
éventuellement de donner naissance à une situation juridique nou-
velle, soit par la possibilité qu’elle donne aux pouvoirs publics de se
saisir de la norme considérée et de la rendre obligatoire par un arrêté
d’homologation, soit par la faculté dont dispose l’AFNOR de l’imposer
indirectement en l’incorporant comme référentiel de conformité dans
le règlement particulier d’une marque « NF ».
L’analyse juridique confirme que la norme correspond à un état
transitoire entre la régularité sociologique, qu’elle dépasse puisqu’un
dispositif de protection est créé sous la forme de recours juridiction-
nels, et la loi dont la norme n’a pas le caractère d’obligation universelle.
3.3 Une répartition des responsabilités entre les acteurs
Corollaire de la mobilisation d’une information dispersée, l’entrée en
vigueur d’une norme s’accompagne d’une prise de responsabilité des
différents acteurs qui sont intervenus dans le processus de création.
Celle-ci pourra se mesurer dans l’hypothèse où un produit fabriqué en
conformité avec les exigences de la norme est cependant en cause dans
un dommage subi par l’utilisateur. Dans les espèces correspondantes,
la jurisprudence permet de dégager les solutions suivantes.
En premier lieu, s’agissant d’un régime de responsabilité pour
faute, le seul respect de la norme ne suffit pas à exclure toute mise en
cause du fabricant. La conformité de principe du produit est une chose,
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la qualité de sa fabrication en est une autre. Ainsi, le vice caché du
casque pourtant construit selon les exigences de la norme en vigueur
impose au fabricant ou, comme en l’espèce à l’importateur, de réparer
le dommage causé au conducteur de la motocyclette (Paris, 24 mars
1982). Pour être exonéré de toute responsabilité, le produit doit donc
répondre cumulativement aux exigences de la norme et à celles du droit
de la vente (Civ.1◦. 15 décembre 1965).
S’il ne s’agit plus d’une défaillance ponctuelle indépendante de la
norme mais que la conformité aux prescriptions énoncées par la norme
conduit nécessairement à une production défectueuse, la responsabi-
lité de l’organisme de normalisation doit être envisagée.
En pratique, le cas est appelé à se produire du fait du vieillis-
sement naturel des normes. Si celles-ci ne sont pas révisées réguliè-
rement, elles risquent de ne plus refléter l’état des techniques ou des
connaissances les plus avancées, fournissant ainsi aux acteurs une
information et une garantie de qualité insuffisante. Que ce soit de ma-
nière inconsciente ou délibérée, le fabricant ou l’intermédiaire qui se
contente de se mettre en conformité avec la norme considérée n’as-
sure plus un niveau optimal de sécurité ou de loyauté des produits au
regard de ce que les progrès scientifiques ou techniques devraient per-
mettre d’offrir aux utilisateurs. Selon une jurisprudence classique (Di
Malta 1964), le fait de fournir un renseignement administratif défail-
lant ouvre un droit à réparation pour la victime d’un dommage dès lors
qu’elle « pourra se prévaloir d’un renseignement officiel d’une précision
suffisante, qu’elle aura subi un dommage directement imputable à ce
renseignement, enfin qu’elle n’aura fait preuve d’aucune négligence ou
imprudence » (C.E 20 janvier 1988). La norme étant considérée comme
un acte administratif, un recours peut être engagé contre l’AFNOR de-
vant la juridiction administrative (cf. en matière de certification : C.E 23
mars 1983). Pour identifier la faute de l’organisme de normalisation,
le juge peut se situer sur deux terrains : l’absence de réaction à une
demande antérieure de modification de la norme ou le bouleversement
des conditions dans lesquelles la norme a été prise et qui la privent de
sa pertinence (C.E 5 mai 1986).
Enfin, la responsabilité de l’Etat pourra être recherchée si un
arrêté d’homologation a rendu obligatoire une norme viciée ou anor-
malement laxiste.11 L’ordre de la loi constitue une cause exonératoire
pour le fabricant qui s’est conformé à la norme et a, de ce fait, mis
sur le marché un produit défectueux. Dans le cadre général de la res-
ponsabilité de l’Etat du fait des règlements pris, celle-ci ne pourra être
retenue que si la preuve est apportée d’une carence des services ad-
ministratifs, notamment du retard apporté à retirer le texte dès lors
11 Cf. le de´bat sur les tole´rances de la norme NF S 90-032 en matie`re de porosite´ des pre´servatifs
(remplace´e par une nouvelle norme en mars 1996) (50 Millions de consommateurs, 1994,
n◦272, p. 83) ou de la norme NF S 54-002 relative a` la se´curite´ des articles de pue´riculture
(absence de verrouillage passif obligatoire ou de double manœuvre de fermeture pour les lits
pliants)
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que son insuffisance était connue. À cet égard, on connaît l’évolution
jurisprudentielle qui n’exige plus la démonstration d’une faute lourde
(C.E 14 décembre 1984) mais se contente d’une faute légère (C.E 9
avril 1993), voire impose réparation en l’absence de faute établie (Gre-
noble, 4 novembre 1991). Le fait de rendre obligatoire une norme qui
n’est pas satisfaisante, notamment si celle-ci est supposée garantir la
sécurité ou la santé des utilisateurs, serait donc de nature à engager
la responsabilité de l’Etat.
Il résulte de ce dispositif jurisprudentiel que l’instance qui confère
à l’usage sociologique une force contraignante, qu’elle soit facultative
ou obligatoire, doit assumer la responsabilité des dommages qu’une
décision malheureuse ou qu’un manque de suivi pourrait engendrer.
Au delà de la mobilisation des connaissances au moment où la rè-
gle émerge, c’est une incitation à la veille permanente que le système
adresse à l’ensemble des acteurs, organisme de normalisation et pou-
voirs publics dont la responsabilité peut être mise en cause, fabricants
ou organismes collectifs de représentation des utilisateurs qui, en at-
tirant l’attention de l’AFNOR sur l’obsolescence ou l’insuffisance d’une
norme, préparent le terrain à d’éventuelles actions récursoires.
4 Conclusion
Le processus de normalisation constitue un instrument d’élaboration
des normes qui s’avère sensiblement supérieur aux mécanismes clas-
siques, que ceux-ci relèvent de la « statute law » ou de la « common law ».
Il combine, en effet, plusieurs avantages généralement considérés com-
me exclusifs les uns des autres : mobilisation de la connaissance dis-
persée au sein d’une collectivité étendue d’acteurs socio-économiques,
spontanéité (les normes juridiques s’enracinent dans les pratiques so-
ciales et ne sont pas définies a priori par le législateur), uniformité (les
pratiques reconnues comme socialement désirables sont l’objet d’un
texte de portée générale qui s’impose dans les applications particulières
qui peuvent en être faites individuellement par les juges). À ces divers
titres, le processus de création des règles juridiques par la normalisa-
tion semble offrir un champ d’investigation particulièrement promet-
teur à l’économie du droit.
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Résumé
L’économie du droit accorde traditionnellement une place importante
à l’analyse des processus au travers desquels émergent les normes
juridiques qui forment le cadre des activités sociales. Deux grandes
catégories doctrinales permettent d’appréhender le débat : d’un côté les
systèmes de « droit légiféré », de l’autre les systèmes de « droit spon-
tané ». Au-delà de ces vertus, cette classification ne nous paraît pas
entièrement convaincante. Si elle rend compte de l’architecture diffé-
rente des droits romano-germanique et anglo-américain, elle ne donne
qu’une représentation appauvrie des systèmes juridiques évolués. Cet
article revient sur les forces et faiblesses comparées du droit légiféré
et du droit spontané avant de s’intéresser à un processus original de
création des règles juridiques : la normalisation.
Abstract
The standard litterature on law and economics analyses the provision
of law through two types of process, either spontaneous or constructed.
The goal of the paper is to present the vices and virtues of such a
classification. It aims to show that besides the sole distinction between
spontaneous and constructed law, a third type of process has to be
analysed, normalisation. This paper analyses normalisation as a third
way to produce legal rules.
Mots-clé
droit spontané, droit construit, normalisation.
Key-words
spontaneous law, constructed law, normalisation.
Classification JEL : K10, L15.
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